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ROBO CON VIOLACION*
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RESUMEN

E!l articulo examina desde una perspectiva dogmdtica y critica la figura de robo con violaciin que
contempla el articulo 433 N° 1 del Cidigo Penal, postulando que ella no 5élo es inconveniente,
segiin criterios de técnica legislativa, sino que incluso vilnera la letra de la Constitucion. Por lo que
respecta a la naturaleza de la disposicion, el autor plantea que ella en realidad no contempla un tipo
penal, sino una regla de penalidad aplicable a quien hubiere ejecutado las dos acciones delictivas
nombradas en un mismo contexto situacional. A partir de esa premisa, examina las consecuencias que
este planteamiento trae consigo en materia de autoria y participacion, iter criminis y circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal
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Robbery with rape

ABSTRACT

This work analyses and criticises the crime of “robbery with rape” as stated in article 433 N°1 of
the Chilean Criminal Code. The anthor asserts that this norm is not only inconvenient according to
legislative technique criteria, but it also infringes the Constitution. In relation to the nature of the
norm, the author propounds that it does not involve a criminal offence but a rule to determine the
punishment for someone who has committed both crimes within the same factual context. Building
on this premise, the author analyses its consequences in the subject areas of perpetration, incitement
and accessoryship, iter criminis and altering circumstances of criminal vesponsibility.
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INTRODUCCION

acia fines de la década de los afios ochenta del siglo pasado, Bajo Fernindez

se lamentaba de la existencia de la figura de robo con violacién y de que ella

tuviera asignada una pena casi idéntica a la del asesinato, situaciones que
él calificaba como peculiaridades del ordenamiento espafiol, al igual que el hecho —en
su concepto, digno de ser investigado en el dmbito de la psicologia social— de que el
homicidio, la castracién y la violacién resultaran all{ equiparados en cuanto a la pena.!
Veinte afios mds tarde, la situacién en Chile es todavia mds grave: el Cédigo Penal sigue
contemplando la figura de robo con violacién y su penalidad es —incomprensiblemen-
te— mds elevada que la del asesinato. Por otra parte, si bien la castracién y el homicidio
siguen estando equiparados en cuanto a la pena, el castigo de la violacién es mds alto
en el caso del articulo 362 del C. Penal.

En este contexto, la figura de robo con violacién crea una serie de distorsiones en el
sistema del Cédigo Penal, particularmente en orden a las relaciones de proporcionalidad
que serfa de esperar en un texto bien estructurado y consecuente con el valor que las
convicciones sociales —e incluso el propio ordenamiento constitucional— asignan a los
distintos intereses penalmente tutelados. La situacién se ha visto agravada por la falta
de propuestas dogmdticas coherentes acerca de la figura y por una aplicacién muy poco
prolija —aunque si, desmesurada— de parte de los operadores del sistema jurisdiccional,
lo que se materializa en la adopcién precipitada de las mismas soluciones que los autores
proponen para el caso del robo con homicidio y en la aparicién de una serie de decisiones
judiciales francamente lamentables.

Como punto de partida para la determinacién del verdadero sentido de la referencia
que el articulo 433 del C. Penal hace al delito de violacién, conviene indagar sobre los
antecedentes histéricos del precepto y sobre sus fundamentos, para determinar enseguida
si cabe hablar de un #ipo penal de robo con violacién o si se trata de una simple regla de
determinacidn de la pena aplicable a quien ha cometido dos delitos auténomos. La adop-
cién de uno u otro criterio incide de modo substancial en otros aspectos relacionados
con la situacién penal de quien incurre en un robo con violacién, como, por ejemplo,
iter criminis, autorfa y participacién, circunstancias modificatorias de responsabilidad
criminal y concurrencia con otros hechos delictivos, todos los cuales serdn objeto de
estudio en las pdginas que siguen.

ANTECEDENTES DE LA FIGURA

El articulo 433 del texto original de Cédigo Penal chileno disponia que: “El cul-
pable de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la violencia o la

! Bajo Ferndndez, M., Manual de Derecho Penal. Parte especial (Delitos patrimoniales y econémicos),

Ceura, Madrid, 1989, p. 82.
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intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucién, o en el acto de co-
meterlo o después de cometido para favorecer su impunidad, serd castigado con presidio
mayor en su grado minimo a muerte...” Acto seguido, contemplaba tres situaciones en
las cuales se consideraba procedente aplicar esta pena: “1° Cuando con motivo u ocasién
del robo resultare homicidio; 2° Cuando fuere acompafiado de violacién o mutilacién de
un miembro importante; 3° Cuando se cometiere en despoblado y en cuadrilla, si con
motivo u ocasién de este delito se causare alguna de las lesiones penadas en el num. 1°
del articulo 397, o el robado fuere retenido bajo rescate o por mas de un dfa; (...)".

Esta disposicién fue tomada casi textualmente del articulo 425 del Cédigo Penal
espafiol,? salvo en lo que respecta a la cldusula incorporada para explicar el sentido de la
violencia y la intimidacién, sobre cuyo origen no existe certeza.> Como puede apreciarse,
la Comisién Redactora utiliz6 palabras muy distintas para referirse a los vinculos que es
posible establecer entre el robo y el homicidio, y entre aquel delito y la violacién.

El texto pricticamente permaneci6 sin modificaciones, hasta la entrada en vigencia
de la Ley N° 11.625, de 1954, que dispuso el reemplazo del articulo 433 del Cédigo
Penal, por el siguiente: “El culpable de robo con violencia o intimidacién en las perso-
nas, sea que la violencia o la intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su
ejecucion, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad,
serd castigado: 1° con presidio mayor en su grado médximo a muerte cuando, con motivo
u ocasién de robo, resultare homicidio, violacién o alguna de las lesiones comprendidas
en los articulos 395, 396 y 397 ndmero 1 (...)”. La nueva redaccién claramente establece
un trato unitario para el homicidio, la violacién y las lesiones graves gravisimas que
acompatfian al robo, y lo hace bajo el requerimiento de que aquellos delitos se den “con
motivo u ocasién” de este tltimo.

LaLey N° 11.625, de 1954, tuvo por objeto establecer un trato de mayor severidad
para los delitos patrimoniales, particularmente del robo, lo que se refleja, entre otros
aspectos, en un aumento de las penas; en la prevision de agravantes especiales —para
lo cual se agrega el articulo 456 bis— y en la instauracién de una norma que dispone
sancionar aquel delito como consumado desde que se encuentre en grado de tentativa
(articulo 450, inciso primero). El propésito central de la reforma, como lo deja de
manifiesto la historia del establecimiento de la ley, era hacer frente al incremento que
por esa época —y segin los autores de la iniciativa— habfa experimentado el delito de
robo, en el entendido de que la mayor drasticidad redundarfa en una disminucién de
los niveles de criminalidad.*

Por su parte, la Ley N° 13.303, de 1959, sustituy6 el texto del numeral 1 del
articulo 433 del Cédigo Penal, por el siguiente: “1° Con presidio mayor en su grado
medio a muerte cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere, ademds, homicidio,

2 Pacheco, J. ., E/ Cddigo Penal concordado y comentado, Imprenta de Manuel Tello, Madrid, 1870,
pp. 281-282.

3 Bascufidn Rodriguez, A., “El robo como coaccién”, en Revista de Estudios de la Justicia-N° 1, 2002,
p- 79.

4 Mera Figueroa, J., Hurto y robo, LexisNexis, Santiago, 1995, pp. 40-41.
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violacién o alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 nimero
1”. El cambio, desde luego, no tiene incidencia en las relaciones que deben darse entre
el robo y los otros delitos que la norma menciona, sino que estd orientada a reforzar los
requerimientos a nivel de imputabilidad subjetiva, como se desprende del cambio del
verbo resultar por cometer.

El texto vigente del articulo 433 del Cédigo Penal,’ en la parte que a nuestros
fines interesa, es el siguiente: “El culpable de robo con violencia o intimidacién en las
personas, sea que la violencia o la intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar
su ejecucidn, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad,
serd castigado: 1. Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado
cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere, ademds, homicidio, violacién o

alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396y 397, N° 1 (...)".°

FUNDAMENTOS DE LA FIGURA

La opinién prdcticamente undnime de los autores sostiene que no es aconsejable
reunir el robo y la violacién en un mismo precepto. Tal era el planteamiento predominante
en la doctrina espafiola, mientras rigié en aquel pais el v0bo acompaiiado de violacion, una
hipétesis delictiva muy similar a la que motiva estos comentarios, que no sobrevivié a la
entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1995. Asi, por ejemplo, Vives Antén afirmaba
la necesidad de suprimirla, pues en su concepto no reunia los requisitos que pueden dar
lugar a una figura compleja y, ademds, distorsionaba la configuracién de otros supuestos
y daba lugar a una penalidad absolutamente desproporcionada.’

Mids ain, existe un elevado nivel de consenso en orden a que la severidad con que
se suele castigar el robo con violacién carece de justificacién, desde un punto de vista
criminoldgico, y que su instauracién corresponde a una arbitrariedad histérica del le-
gislador. Pese a ello, algunos autores, como en su momento lo hizo Bajo Ferndndez, han
sostenido que no puede ignorarse la gravedad que supone el doble ataque a una mujer
para violentar su libertad sexual y para desposeerla, lo que, de afiadirse el dato de la
frecuencia de comisién conjunta de ambos delitos, explicaria que el legislador quisiera
tratar con severidad estos supuestos.® En términos muy similares, se ha pronunciado,
entre nosotros, Garrido, al sefialar que razones de politica criminal permiten que atn

5 Tras la modificacién de que fuera objeto mediante la Ley N° 19.734, de 5 de junio de 2001.

6 Segtin opinién de Politoff, S.-Matus, J. P.-Ramirez, M. C., Lecciones de Derecho Penal. Parte especial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, 2* ed., p. 357, la redaccidn actual es el fruto de una incesante
actividad legislativa que ha pretendido adecuar su contenido a la sensibilidad de cada perfodo histérico,
pero agregan que los aspectos sustantivos de la actual redaccién quedaron fijados por la Ley N° 13.303, de
1959.

7 Vives Antén, T., “Delitos contra la propiedad”, en Vives Antén (Coord.), Derecho Penal. Parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 843.

8 Tal era la posicién que mantenfa Bajo Ferndndez, M., Manual de Derecho Penal, p. 82, con anterioridad
a la entrada en vigencia del Cédigo Penal espaifiol de 1995.
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subsista la figura, pues importa dos graves atentados, uno a la libertad sexual de la victima
y otro en contra de su patrimonio, que desgraciadamente son realizados conjuntamente
con demasiada frecuencia en la realidad social, lo que histéricamente ha justificado una
reaccién punitiva excepcionalmente dréstica.”

Al explicar la estructura interna de la figura, pero en modo alguno con dnimo de
justificar su inclusién en el Cédigo Penal, Bascufidn Rodriguez sefiala que el fundamento
de la calificacion del robo en estos casos pareciera encontrarse en el aprovechamiento de
la vulnerabilidad e indefensién de la victima, de modo que sélo la violacién cometida con
aprovechamiento de la indefensién creada por la comisién previa de la coaccién propia
del robo satisfarfa el merecimiento de una penalidad intensificada.'? Partiendo también
del criterio de la mayor desproteccion de la persona que ha sido victima del empleo de
violencia o intimidacién en el contexto de un robo, se ha hecho residir el fundamento de
la figura en la mayor peligrosidad demostrada por quien abusa del estado de indefensién
que él mismo cred, para vulnerar otros bienes juridicos del ofendido, en este caso, su
integridad sexual. De ahi, se dice, que la ley haya preferido determinar directamente la
penalidad, en vez de aplicar las normas del concurso de delitos.!!

No nos parece acertado plantear que el fundamento del trato mds severo que el
legislador brinda a la figura de robo con violacién consiste en el abuso del estado de inde-
fensidn de la victima —o en la consecuente mayor peligrosidad del sujeto activo—, aunque
esta situacién pueda eventualmente presentarse en un caso concreto y por mucho que
hacia él parezcan apuntar los antecedentes histéricos de la disposicién, en especial si se
piensa que tradicionalmente la violacién sélo admitia como sujeto pasivo a una mujer. En
efecto, si tal fuera el fundamento, el legislador tendrfa que haber previsto idéntico trato
agravado para todos los supuestos en que la indefensién propia de una agresién sexual
se ve acrecentada por la ejecucién previa de una conducta delictiva —por ejemplo, una
detencién ilegal—, cosa que por cierto no ocurre. Asimismo, la tesis del incremento de
la situacién de indefensién de la victima sélo permitirfa explicar aquellos casos en que
el agresor ejecuta el acceso carnal mediante violencia o intimidacién, pero no debemos
olvidar que también constituye violacién el hecho de acceder carnalmente a una perso-
na que se encuentra incapacitada para oponer resistencia, que padece una perturbacién
mental severa, que se halla privada de sentido o que es menor de catorce afios, casos en
los cuales el estado de indefensién de la victima normalmente no depende de la coaccién
que ejerci6 el agresor para apropiarse o para obtener la manifestacién de una cosa que no
le pertenece, ni se ve necesariamente acrecentado por este iltimo comportamiento.

La verdad es que no existe ninguna razén vinculada con el desvalor de accién o de
resultado, del robo o de la violacién, que justifique un trato mds severo para la persona
que ejecuta ambas acciones en un mismo contexto situacional. Todo lo contrario, es

9 Garrido, M. Derecho Penal. Parte especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, IV, p. 202.

10 Bascufidn Rodriguez, A., “Delitos contra intereses instrumentales”, en Revista de Derecho de la
Universidad Adolfo Ibditez, N° 1, 2004, pp. 309-310.

1 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 22 de abril de 2005, en Boletin del
Ministerio Pitblico N° 24, septiembre de 2005, considerando 17, parrafos segundo y siguientes, pp. 68-69.
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indudablemente mds acentuada la ilicitud y mds intenso el juicio de reproche que cabe
formular a quien roba y viola a una misma persona en oportunidades diversas, o a quien
comete violacién en contra de un individuo y robo respecto de otro, y a pesar ello estos
casos no quedan sometidos al régimen de mayor severidad que prevé el articulo 433
del Cédigo Penal. En estas circunstancias, sélo cabe reconocer que la figura de robo con
violacién tiene como tnico fundamento razones de politica criminal vinculadas con el
prop6sito de establecer un trato mds severo para el robo con violencia o intimidacién,
con un claro sentido preventivo-general, al margen de cualquier consideracién vinculada
con las relaciones de proporcionalidad que deberian existir entre los distintos bienes
juridicos que protege el ordenamiento penal.

NATURALEZA JURIDICA DE LA FIGURA

La opinién pricticamente undnime de la doctrina plantea que el robo con violacién
es un tipo penal; mds especificamente, una forma de robo con violencia o intimidacién
en las personas. Los autores, en efecto, distinguen entre una figura bdsica de este delito,
contemplada en el articulo 436 inciso primero del Cédigo Penal y varias figuras califi-
cadas, contempladas en el articulo 433 del mismo Cédigo, entre las que se cuentan, el
robo con homicidio, el robo con lesiones, el robo con violacién y el robo con retencién.!?
Desde otro punto de vista, la figura de robo con violacién suele ser planteada como un
delito complejo,’ es decir, un tipo que retine dos o mds conductas que independientemente
consideradas de todos modos son constitutivas de delito y cuya importancia dogmadtica
consiste en resaltar la necesidad de que en tales casos se den todos los supuestos tipicos
que la ley demanda por separado.

Este planteamiento no nos parece correcto. Un delito adquiere la condicién de
calificado por el hecho de concurrir algin elemento que le confiere un plus de gravedad,
como sucede, por ejemplo, con el homicidio, que adquiere aquella condicién cuando el
hechor utiliza alguno de los medios de ejecucién que menciona el articulo 391 N° 1 del
Cédigo Penal. Pero ha de tratarse, como es obvio, de un elemento inherente al delito
cuya calificacién se afirma, es decir, algtn factor vinculado con la conducta, con sus
medios de ejecucidn, con la calidad de los sujetos, con los posibles resultados de la accién
delictiva, etc. Nada de ello ocurre en el caso que nos ocupa, porque entre apropiacién
y acceso carnal no es posible establecer ninguna suerte de relacién, como tampoco es

12 Este es el esquema que utilizan, por ejemplo, Bullemore, V.-Mackinnon, J., Curso de Derecho Penal.
Parte especial, LexisNexis, Santiago, 2005, III, p. 102; Etcheberry, A., Derecho penal. Parte especial, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, I1I, p. 338; Garrido, M. Derecho Penal, cit., pp. 191-193; Politoff-Matus-
Ramirez, Lecciones de Derecho Penal, cit., 11, pp. 355-367.

13 Aparte de los autores mencionados en la nota anterior, también se han pronunciado en este mismo
sentido Mera Figueroa, J., Hurto y robo, LexisNexis, Santiago, 1995, p. 144; Mercado Gémez, M. A., Problemas
concursales y delito continuado en los delitos que protegen la libertad sexual, LexisNexis, Santiago, 2003, p. 90, y
Vivanco, J. E/ delito de robo con homicidio, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 13-19.
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posible establecerla entre la violencia o la intimidacién ejercida para robar y la actividad
sexual que la acompaiia, sobre todo considerando que la violacién no siempre presupone
el empleo de esos medios coercitivos, y aunque el autor los ocupara, la opinién doctrinal
y jurisprudencial undnime considera que el articulo 433 del Cédigo Penal exige empleo
de violencia o intimidacién para apropiarse de una cosa y, ademds, para llevar a cabo el
acceso carnal, como entidades perfectamente diferenciables.' Por ser la violacién un
hecho completamente ajeno al robo, la comisién préxima en el tiempo de ambos hechos
delictivos podrd agravar (es decir, calificar) la situacién penal del sujeto, pero no afecta a
la gravedad del segundo de los delitos nombrados. De modo que al menos respecto de la
figura de robo con violacién, no cabe afirmar que ella corresponde a un delito calificado
de robo con violencia o intimidacién en las personas.

Por otra parte, la nocién de delito complejo no puede tener un alcance estrictamente
formal, puesto que supone —al igual que cualquier otro delito— la existencia de elemen-
tos relacionadores, que vinculen, tanto desde una perspectiva objetiva como desde un
punto de vista subjetivo, los distintos componentes de la estructura tipica, ya que de otra
forma no es posible establecer los requerimientos a nivel de culpabilidad, iter criminis o
autorfa y particiacion. La doctrina y la jurisprudencia —ha escrito Kiinsemiiller— estdn
contestes en que la complejidad deriva de la vinculacién estrecha que une a los atentados
que el legislador ha decidido reunir, representada por un nexo objetivo o material y uno
subjetivo o ideoldgico, que configuran la existencia de una unidad de accién.'® Entre
robo y violacién, en cambio, no cabe imaginar ninguna clase de conexién tipica. Por ello
el legislador se limita a exigir una simple relacién de proximidad espacio-temporal,'®
elemento que claramente resulta insuficiente para concluir que estamos en presencia de
una entidad delictiva auténoma.

En realidad, las acciones tipicas propias del robo y de la violacién tienen en el articulo
433 del Cédigo Penal existencia independiente, como lo demuestra, por una parte, el hecho
de que el robo pueda darse acompafiado de una violacién ejecutada sin empleo de fuerza
ni intimidacién;!” y, por otra, la evidencia de que el acceso carnal no es un medio apto
para ejecutar una apropiacion violenta, ni es una consecuencia derivada de alguno de los
elementos que integran la tipicidad del delito de robo con violencia o intimidacién.

Lo que el articulo 433 del Cédigo Penal consagra, en la parte que aqui interesa,
no es un #ipo, sino una regla de penalidad aplicable a la persona que ha cometido un robo
y una violacién en un mismo contexto situacional.'® En otras palabras, desempefia el

4 En este sentido, por ejemplo, Politoff, S.-Matus, J. P.-Ramirez, M. C., Lecciones de Derecho Penal,
cic, I, p. 371.

15 En este sentido, Kiinsemiiller, C., “Delitos de hurto y robo: una reforma inaplazable en el Cédigo
Penal chileno”, en E/ penalista liberal. Libro de homenaje a la memoria del profesor Manuel de Rivacoba y
Rivacoba, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 470.

16 Vives Antén, T., “Delitos contra la propiedad”, cit., p. 842.

17 Bajo Ferndndez, M., Manual de Derecho Penal, cit., p. 82.

18 Bascufidn Rodriguez, A., “El robo como coaccién”, cit., p. 86, nota 95, afirma que el robo con
violacién es un caso obvio de concurso real sustraido al régimen general del articulo 74 del Cédigo Penal.
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mismo rol que juegan, por ejemplo, las disposiciones contenidas en los articulos 74, 75
y 451 del Cédigo Penal o el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA FIGURA

En el ordenamiento juridico chileno, el articulo 1° de la Constitucién reconoce el valor
de la dignidad humana y lo hace dentro de un capitulo denominado Bases de la instituciona-
lidad. Esto quiere decir que la Carta Fundamental sitta aquel valor como principio basico
del ordenamiento juridico,'? y como fuente de legitimidad (pero, al mismo tiempo, como
un limite) de la actuacién de los poderes puablicos; y de modo muy particular, en lo que
concierne al ejercicio de la potestad punitiva estatal.?® Asf, pues, la inclusién del concepto
de dignidad humana en preceptos auténomos y estrechamente vinculados con la nocién de
Estado de Derecho constituye una base normativa que se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico y que no puede ser ignorada por el Poder Legislativo, al momento de formular las
leyes; ni por el 6rgano jurisdiccional, al interpretar y aplicar el derecho positivo; ni, tampoco,
por la doctrina al momento de formular sus elaboraciones dogmadticas.?! Y si lo anterior es
valido respecto de todos los sectores del ordenamiento juridico, lo serd en una medida mucho
mds intensa en relacién con el derecho penal, cuyo contenido es el que mds estrechamente
se vincula con el dmbito de proteccién inherente a la dignidad de la persona.

Pese a las dificultades que existen para atribuir a la nocién de dignidad humana un
sentido estrictamente juridico, la doctrina contempordnea afirma undnimemente que aquella
locucién alude al rango o categoria que corresponde al hombre como ser dotado de inteli-
gencia y libertad, distinto y superior a cualquier otra criatura o realidad. En otras palabras:
la superioridad e importancia de que es merecedor el ser humano por el solo hecho de ser
tal.?2 De entre las multiples concreciones que es posible extraer del concepto de dignidad
humana, y basindonos tnicamente en aquellos puntos que concitan un margen razonable
de consenso, podemos visualizar tres aspectos en los cuales aquél se proyecta de modo fun-
damental: la subjetivizacién del individuo, su autonomia y su superioridad.

19 Confiriendo, asf a todo el ordenamiento juridico un sentido propio, y condicionando tanto su inter-
pretacién, como su aplicacién (Cfr. Nogueira, H., “Dignidad de la persona y derechos humanos: Constitucién,
tratados y ley de amnistfa”, en La Dignidad de la Persona, Actas de las XXV Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico,
Edit. Edeval, Valparaiso, 1995, II, pp. 51 y ss.).

20 En este sentido, entre varios otros, Gonzilez Pérez, J., La Dignidad de la Persona, Civitas, Madrid, 1986,
p- 87, y Ruiz-Giménez Cortés, J., “Comentarios al articulo 10 de la Constitucién”, en Alzaga Villaamil (dir.),
Comentarios a la Leyes Politicas, tomo II, Edersa, Madrid, 1984, pp. 102-102.

21 Bacigalupo, E., Principios Constitucionales de Derecho Penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1999,
pp. 155-156.

22 Gonzélez Pérez, J., La Dignidad de la Persona, cit., pp. 111-112; Ruiz Miguel, C. “El significado juri-
dico del principio de la dignidad de la persona en el ordenamiento espafiol”, en La Dignidad de la Persona, Actas de
las XXV Jornadas Chilenas de Derecho Priblico, Edeval, Valparafso 1995, tomo II, pp. 101-103 y Sdnchez Agesta, L.
El Sistema Politico de la Constitucién Espaiiola de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1980, p. 74.
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Centrdndonos en lo que a estos fines interesa, la subjetivizacion del individuo implica
la necesidad de tratar al ser humano conforme a los caracteres que permiten diferenciarlo
de las otras realidades. Es decir, el imperativo de considerarlo y tratarlo como ser dotado
de inteligencia, voluntad y libertad. Contradice, en consecuencia, este postulado cualquier
actitud —sea que provenga del Estado, de una agrupacién o de otro individuo— que instru-
mentalice a la persona o que desconozca su condicién juridica de sujeto, relegdndola al plano
de los objetos. Asf, la pretensién de utilizar la pena con fines preventivo-generales, es decir,
como un medio para obtener por parte del resto de la comunidad que adopte una actitud
de adhesién a esos mismos cdnones morales, implica, ni mds ni menos, que instrumenta-
lizar al individuo en pro de la obtencién de un beneficio social (o, mejor dicho, de lo que
el poder politico considera como tal), con lo cual se vulnera el principio de subjetivizaciin
del individuo, un aspecto consubstancial al valor de la dignidad humana, infringiéndose
directamente la letra de la Constitucién.

Como se sefial6 anteriormente, la figura de r0bo con violacidn no se funda en una
mayor intensidad de lo injusto o de la culpabilidad, sino exclusivamente en el criterio
de necesidad de pena, por haber estimado el legislador que en este caso se requeria proce-
der con la mayor drasticidad, a fin de producir un efecto intimidativo-general. En estas
circunstancias, la norma del articulo 433 del Cédigo Penal, en cuanto prevé una pena
mds grave para quien comete robo y violacién en una relacién de proximidad temporal
(que la que corresponderfa aplicar por la comisién de ambos delitos segtin las reglas ge-
nerales), implica, ni mds ni menos, que instrumentalizar al individuo que debe soportar
su aplicacién, vulnerando con ello el valor de la dignidad humana y, por ende, el tenor
literal de la Constitucidn.

ESTRUCTURA INTERNA DE LA FIGURA

Pese al planteamiento que aqui hemos efectuado sobre la inconstitucionalidad de la
figura de robo con violacién, conviene analizar la estructura interna de la disposicién y la
forma en que la estdn aplicando nuestros tribunales, todo ello desde una perspectiva critica
y con el propésito de destacar los puntos en que el sistema se muestra incongruente.

Recordemos que el articulo 433 del Cédigo Penal dispone que “El culpable de
robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la violencia o la intimidacién
tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucién, en el acto de cometerlo o después
de cometido para favorecer su impunidad, serd castigado: 1. Con presidio mayor en su
grado medio a presidio perpetuo calificado cuando, con motivo u ocasién del robo, se
cometiere, ademds, (...) violacién...”

La doctrina estd conteste en que la disposicién exige que una misma persona haya
intervenido en la comisién de un robo y de una violacién. En otras palabras, deberd haber
efectuado una apropiacién de cosa mueble ajena, con d4nimo de lucro, sin la voluntad del
duefio y ejerciendo violencia o intimidacién en contra de una persona; y deberd, ademds,
haber accedido carnalmente a la victima por via vaginal, bucal o anal.
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Por lo que respecta al primer delito, se entiende que no es exigible la sustraccién
como conducta tipica, bastando la entrega o manifestacién que la propia victima del
delito hace de ellas a su autor. Sin embargo, el mismo texto de la disposicién deja en
claro que el hecho debe ser susceptible de calificarse como robo con violencia o intimi-
dacidn, sin que baste su encuadramiento en la figura de robo con fuerza en las cosas,
como lo habfa sefialado algin pronunciamiento de los tribunales espafioles mientras la
figura estuvo vigente en aquel pafs.?’

El concepto de violencia, en relacién con el robo, no genera mayores dificultades ni
controversia a nivel doctrinal. Se entiende que es la energia fisica empleada en contra de
la victima y los malos tratos para hacer que se manifiesten o entreguen las cosas o para
impedir la resistencia a que se quiten.?4 Por su parte, la intimidacién suele definirse como
una amenaza capaz de infundir temor en la victima, sin que sea necesario que llegue
al extremo de paralizarla, pero siempre que sea seria, grave, verosimil e inmediata o
inminente. Con todo, segin Kiinsemdiller, a nivel jurisprudencial se advierte una mar-
cada orientacidn subjetiva, que atiende principalmente a las sensaciones o impresiones
personales del ofendido y afectado por la amenaza, para tener por acreditada la intimi-
dacién, criterio que, mds alld de otras consideraciones, denota una acentuada, y sin duda
objetable, influencia del derecho penal de autor.?> Es un punto relativamente pacifico
que, conectando lo dispuesto por los articulos 433, 436 y 439 del Cédigo Penal, tanto
la violencia como la intimidacién pueden darse para facilitar la apropiacién, en el acto
de cometerla, o después de realizada, para favorecer su impunidad.?®

Para los efectos del delito de violacidn, se entiende por fuerza la violencia material
ejercida sobre el cuerpo de la victima, con el propésito de anular o vencer la voluntad
contraria de esta Gltima a la realizacién del acceso carnal.?’ Un importante sector de la
doctrina sostiene que la fuerza debe ser ejercida con el propésito de vencer la resistencia
de la victima, afirmacidn que, por cierto, conlleva el convencimiento de que la configu-
racién del delito presupone alguna forma de reaccidn en contra del ataque del agresor.?®
Respecto de esta exigencia, suele plantearse que ella debe ser seria, enérgica y claramen-
te expresiva de la voluntad contraria a la realizacién del acto sexual, si bien no todos
exigen que sea desesperada o cercana a los limites de la heroicidad, ni que se mantenga
durante toda la ejecucion del delito. No nos parece, sin embargo, que éste sea el criterio
correcto, bdsicamente porque la descripcién tipica se limita a exigir que el hechor utilice

23 Cfr. Vives Antén, T., “Delitos contra la propiedad”, cit., p. 842.

24 Asf, por ejemplo, Politoff, S.-Matus, J. P.-Ramirez, M. C., Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit.,
pp- 359-360. En extenso sobre el concepto de violencia, aplicado al robo, y sobre sus distintas implicaciones,
Muiioz Clares, J., E/ robo con violencia o intimidacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 214-226.

%5 Kiinsemiiller, C., “Delitos de hurto y robo: una reforma inaplazable...”, cit., pp. 471-472.

26 Sobre la conexién entre violencia e intimidacién con el apoderamiento, De Vicente Martinez, R., E/
delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 49-62.

27 De una opinién andloga a la que aquf se sostiene, Monge Ferndndez, A., Los delitos de agresiones
sexuales violentas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 89.

28 Ver, por todos, Caruso Fontdn, M., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexnal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, p. 183.
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fuerza y este comportamiento agresivo puede explicarse tanto en una reaccién defensiva
del sujeto pasivo, como también puede originarse en la simple manifestacién de una
voluntad contraria por parte de la victima —no acompafiada de actos constitutivos de
resistencia— o en la simple conviccién de que ésta se opondrd a sus designios.

Ademds, el requerimiento de una actitud de reszstencia merece serios reparos, tanto
en el plano dogmadtico, como desde una perspectiva politico-criminal y sistemdtica.
Tocante a lo primero, aquella exigencia implica que la reconstruccién dogmadtica del
tipo se efecttia sobre la base de una confusién entre dos elementos que poseen una natu-
raleza y un sentido diversos, porque un elemento que la ley claramente pone dentro de
la esfera de actuacién del autor —el uso de fuerza—, se elabora doctrinalmente tomando
como base otro elemento —la resistencia— que pertenece a la esfera de actuacién de la
victima. Con ello, se incurre en el desacierto l6gico de definir un elemento a partir de
otro elemento cuya existencia se deduce a partir de la propia definicién del primero.
Enseguida, desde una perspectiva politico-criminal, el requerimiento de que la victima
se resista, no s6lo desvirtda el 4mbito de proteccién del delito, pues restringe la tutela
de los bienes juridicos sélo a aquellos casos en que la victima actda positivamente en
defensa de sus intereses sexuales, sino que ademds expone otros bienes juridicos del sujeto
pasivo, al exigirle que adopte una actitud que claramente pone en riesgo su integridad
fisica y su vida.??

Para rebatir la opinién que aqui se sostiene, no puede invocarse la diferente con-
notacién semdntica que algunos aprecian entre los términos fuerza y violencia. Segin
opinién de Morales Prats / Garcia Albero, por ejemplo, mientras la violencia se ejerce
“para doblegar la voluntad del sujeto pasivo”, la fuerza se utiliza “cuando es preciso
vencer una resistencia”.3? Sin embargo, tanto en el léxico cotidiano como en el formal,
existe una total sinonimia entre ambas expresiones. Asi lo reconoce, por ejemplo, el
propio Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola, cuando define forzar,
en su primera acepcién, como “hacer fuerza o violencia fisica para conseguir algo...” y,
en su tercera acepcién, como “poseer sexualmente a alguien contra su voluntad”; cuando
identifica los términos violencia y fuerza, especificamente en referencia al plano sexual, en
la duodécima acepcién del segundo; y, también, cuando en la quinta acepcién de violentar,
expresa que, referido a una persona, significa “vencer su repugnancia a hacer algo”. De
ahi, entonces, que el hecho de que el Cédigo Penal chileno, utilice el vocablo fuerza, en
lugar de violencia, no desvirtda la linea argumental que aqui hemos desarrollado.

29 En contra del planteamiento que aqui se sostiene, podria argumentarse que el numeral 2 del parrafo
segundo del art. 361 CPCh contempla —como modalidad ejecutiva del delito de violacién—, el caso de que el
sujeto activo aprovecha la incapacidad de la victima para oponer resistencia, de lo cual alguien podria deducir
que en los casos contemplados en el numeral anterior, s{ serfa exigible una actitud de resistencia de parte
del sujeto pasivo. Tal razonamiento, sin embatgo, es errado, porque lo contrario a incapacidad para oponer
resistencia es, precisamente, la capacidad o aptitud para oponerla, y no su efectivo acometimiento.

30 Morales Prats, F.-Garcfa Albero, R. “Delitos contra la libertad sexual”, en Quintero Olivares (Dir.):
Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 881-882.
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El criterio dominante en materia de intimidaciin —referida al delito de violacién— identi-
fica este concepto con amenaza, y lo define como un acto de violencia moral o vis compulsiva,
mediante el cual se da a conocer a la victima la realidad inminente del dafio a que se verd
expuesta en caso de no acceder a los requerimientos del agresor. Tal como sucede en el caso
de la fuerza, existe también un alto grado de consenso sobre los rasgos distintivos de esta
modalidad ejecutiva. Se dice, en efecto, que la amenaza puede concretarse en palabras o en
acciones; que el mal amenazado debe ser inmediato o inminente; que debe ser serio y dotado
de una cierta gravedad; que ha de ser injusto o ilegitimo; que puede dirigirse en contra de
la propia victima o de terceros, y que ha de existir, en fin, una relacién de causalidad entre
la amenaza y el logro del objetivo que persigue el hechor.?!

Cuando el robo aparece acompafiado de una violacién ejecutada mediante el empleo
de fuerza o intimidacién es necesario que tales medios de ejecucién existan tanto respecto
del acto de apropiacién como del acceso carnal. En otras palabras, serd menester que se
compruebe el empleo de medios coercitivos dirigidos a la apropiacién y de medios de
la misma indole encaminados a la realizacién de la cépula.?

En términos generales, se afirma que la disposicién no exige que la victima del
atentado sexual y la victima del acto de apropiacién sea una misma persona, aseveracion
esta Gltima que nos parece plenamente ajustada a la letra de la ley.??

VINCULO ENTRE ROBO Y VIOLACION

La doctrina chilena estd conteste al afirmar que el robo ocupa un lugar preponderante
respecto de la violacién. Asi, por ejemplo, Garrido califica a este tltimo delito como un
complemento de la accién de apropiacién®* y Etcheberry atribuye al robo la condicién de
delito-eje.>> La misma idea fluye de varios pronunciamientos de nuestros tribunales. Asf,

por ejemplo, se ha declarado que hay una relacién de subordinacién de la violacién a la

figura principal, que es el robo, y que éste constituye el niicleo de la disposicién.>°

31 En general, sobre los conceptos de violencia e intimidacién, y, especificamente, sobre nuestra posi-
cién en relacién con el segundo de los elementos nombrados, Rodriguez Collao, L., Delitos sexuales, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004, pp. 147-152. Cfr. Caruso Fontdn, M., Nuevas perspectivas sobre los delitos
contra la libertad sexunal, cit., p. 187 y Cugat Mauri, M., Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales, en
Cérdoba Roda-Garcia Ardn (Dir.) Comentarios al Cédigo Penal, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 332.

32 En este sentido, por ejemplo, Etcheberry, A., Derecho penal. Parte especial, cit., p. 343; Politoff-Matus-
Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, cit., p. 353 y sentencia del Primer Tribunal de Juicio Oral de
Santiago, de 24 de enero de 2007, en Boletin del Ministerio Piiblico, N° 31, junio de 2007, pp. 214-228.

33 Asf opinan Etcheberry, A., Derecho penal. Parte especial, CIT., p. 344; GARRIDO: Derecho Penal. Parte
especial, cit., IV, p. 203; y Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 371. El
mismo criterio adopté la Corte Suprema en sentencia de 4 de octubre de 1999 (Rol N °© 2.976-99).

34 Garrido, M. Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 201.

35 Etcheberry, A., E/ derecho penal en la jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1987,
11, p. 513.

36 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Colina de 16 de enero de 2007, en Boletin del
Ministerio Piiblico N° 31, junio de 2007, pp. 68-85. En un sentido andlogo se pronuncié también la sen-
tencia del Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, de 24 de enero de 2007, en Boletin del
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Tales afirmaciones son plenamente coincidentes con la redaccién del articulo 433
del Cédigo Penal, en cuanto éste se refiere al que con motivo u ocasién de robo, comete
ademds violacién, férmula esta Gltima que no sélo pone de manifiesto la primacia del
robo, sino que ademds indica que el acceso carnal ha de realizarse con posterioridad a la
ejecucién del hecho principal.’” Una opinién distinta manifiesta entre nosotros Garrido,
quien sostiene que si bien la violacién puede llevarse a efecto antes, durante o después
de los actos de apropiacién, necesariamente tiene que ser muy proxima a ésta para que
el delito se presente.?8 Este planteamiento, sin embargo, desatiende el tenor literal del
precepto, porque éste exige que el robo sea el motivo o que brinde una ocasién propicia
para la realizacién del acceso carnal, lo que obviamente no es compatible con la ejecucién
de esta Gltima conducta en forma previa a los hechos constitutivos de apropiacién.

Todas las opiniones coinciden, sin embargo, al sefialar que la f6rmula utilizada por
el Cédigo para establecer la relacién entre robo y violacidn es equivoca. Los autores, en
efecto, concuerdan en que no es posible imaginar una situacién en que el robo pueda
ser considerado como motive para la ejecucién posterior de la violacién. De modo que
la Gnica vinculacién que es posible establecer entre ésta y aquél es que el acceso carnal
ocurra con ocasidn de la apropiacién.® Sin embargo, puesto que no cabe fijar ninguna
relacién ideolégica entre robo y violacién, aquella exigencia se traduce en la necesidad
de que exista una proximidad espacio-temporal entre ambos delitos.

En relacién con el alcance que debemos atribuir al vocablo violacidn utilizado por
el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal, parece innegable que éste se refiere tanto a las
hipétesis previstas en el articulo 361, como a la que prevé el articulo 362 del mismo
Cédigo, bdsicamente porque ambos preceptos figuran bajo un epigrafe que utiliza
aquella denominacién.*!

Pueden surgir dudas acerca de si la referencia que hace el articulo 433 N° 1 del
Cédigo Penal alcanza también a la figura tipificada en el articulo 365 bis del mismo
Cédigo, que alude al caso en que “la accién sexual consistiere en la introduccién de
objetos de cualquier indole, por via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en

Ministerio Piblico N° 31, junio de 2007, pp. 214-228. As{ lo reconocfa también la doctrina espafiola con
anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo de 1995. Ver, por ejemplo, Bajo Ferndndez, M., Manual
de Derecho Penal, cit., p. 82.

37 En relacién con este punto, Bascufidn Rodriguez, A., “Delitos contra intereses instrumentales”,
cit., pp. 309-310, afirma que la violacién cometida con anterioridad al robo —no a la apropiacién, sino a
la coaccién funcional a esa apropiacién— lo mismo que la violacién enteramente coincidente con el robo en
cuanto a la coaccién —cuando se constrifie a tolerar, a la vez, la apropiacidn y el acceso carnal— deberfa quedar
entregada a las reglas generales sobre concurso de delitos.

38 Garrido, M. Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 202.

39 En este sentido, Bascufidn Rodriguez, A., “Delitos contra intereses instrumentales”, cit., p. 309;
Bullemore-Mackinnon, Curso de Derecho Penal (Santiago, LexisNexis, 2005), II1, p. 110; Etcheberry, A., Derecho
penal. Parte especial, cit., p. 344; Garrido, M. Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 201; Mercado Gémez, M.
A., Problemas concursales..., cit., p. 90.

40 Vives Antén, T., “Delitos contra la propiedad”, cit., p. 842.

41 En el mismo sentido, Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal, cit., p. 371.
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ello,...”. Esta disposici6n estd ubicada exactamente en el limite entre las figuras delictivas
que demandan un acceso carnal —violacién (articulos 361 y 362), estupro (articulo 363)
y sodomia (articulo 365)— y aquellas que exigen un comportamiento sexual diverso, que
podemos denominar genéricamente abuso sexual (articulos 366, 366 bis y 366 ter). Las
penas con que se castiga el delito que nos ocupa son, desde luego, mds altas que las del
delito de abuso sexual y lo son hasta el punto que aquél resulta equiparado, en orden a
la penalidad, con la violacién y el estupro.

En estas circunstancias, la doctrina mayoritaria entiende que a pesar de que el delito
del articulo 365 bis del Cédigo Penal tiene asignada la misma pena que el de violacién o
el de estupro, dicho precepto en verdad contempla una figura agravada de abuso sexual 2
Una opinién distinta mantiene Ferndndez Cruz, quien afirma que el precepto aludido
contempla formas especiales de violacién y estupro —que él denomina violacién y estupro
impropios—, conclusién a la que llega tomando como base: la penalidad impuesta, una
valoracién de la conducta, sus modalidades tipicas y la remisién expresa a los articulos
361 y 363 del Cédigo Penal.*?

Nuestra opinién, en cambio, se orienta en el mismo sentido que la tesis mayoritaria,
por varias razones:

a) En primer término, las acciones que describe el articulo 365 bis encuadran de
lleno dentro del concepto de abuso sexual, locucién cuyo campo semantico refiere a
un contexto de interaccién entre dos o mds personas; en que se da una situacién de
aprovechamiento de un individuo por parte de otro u otros y en que la actividad
ejecutada posee algtin grado de vinculacién con el impulso sexual o, en su caso,
afecta a cualquiera de los 6rganos que cumplen un rol determinado en el ejercicio
de la sexualidad.*

b) En segundo lugar, la conducta tipica del delito que nos ocupa aparece expresada
como ejecutar una “accién sexual”, es decir, el Cédigo Penal se refiere a ella con la
misma férmula denominativa que utiliza para describir el delito de abuso sexual
previsto en los articulos 366, 366 bis y 366 ter.

¢) Enseguida, el sentido y el alcance de aquella conducta debe ser precisado de
acuerdo con la definicién que ofrece el articulo 366 ter, disposicién que, al fijar su
dmbito de aplicacién, hace referencia a los tres articulos precedentes, es decir, el
365 bis, el 366 y el 366 bis.

d) Asimismo, las hipétesis conductuales que prevé el articulo 365 bis no quedan
comprendidas dentro del concepto de acceso carnal, que en nuestro derecho alude

42 Bullemore-Mackinnon, Curso de Derecho Penal. Cit., III, p. 201. De la misma opinién, Politoff-
Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal, cit., p. 271.

43 Fernandez Cruz, J. A. “Una interpretacién racional del nuevo articulo 365 bis del Cédigo Penal”,
en Doctrina Procesal Penal (Coleccién informes en Derecho, Defensorfa Penal Pidblica, 2004).

44 Rodriguez Collao, L. “Delimitacién del concepto de abuso sexual”, en Figueiredo Dias et al. (Dir),
Guzmdn Dilbora (Coord.): E/ penalista liberal. Libro de homenaje a la memoria del profesor Manuel de Rivacoba
(Buenos Aires, Hammurabi, 2004), pp. 563 vy ss.
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especificamente a la introduccién del pene. As{, no parece correcto vincular tales
hipétesis con delitos, como la violacién y el estupro, que si exigen ese compor-
tamiento, en vez de vincularlas con el delito de abuso sexual, que, por expreso
mandato de la ley, comprende acciones distintas del acceso carnal.

e) Desde un punto de vista sistemdtico, ahora, no es admisible plantear la figura del
articulo 365 bis como una forma de violacidn, en circunstancias de que aquél se
encuentra situado fuera del pdrrafo que el Cédigo designa con este nombre; y

f)  Por tdltimo, la pertenencia de las conductas que tipifica el articulo 365 bis a la
categoria genérica de abuso sexual queda fuera de discusién si consideramos que
antes de la entrada en vigencia de aquella disposicién tales conductas debfan ser
castigadas, precisamente, a ese titulo.

En suma, la figura delictiva del articulo 365 bis del Cédigo Penal es una forma
especifica del delito de abuso sexual previsto en los articulos 366, 366 bis y 366 ter del
Cdédigo Penal. Concretamente, una forma agravada o cualificada de este dGltimo delito,
en razén de la mayor gravedad que el legislador de 2004 —injustificadamente, por
cierto— atribuyé a las dos formas de comportamiento sexual abusivo que el primero de
esos preceptos contempla. En tales circunstancias, es preciso concluir que la referencia
a la violacién que efectia el articulo 433 del Cédigo Penal no alcanza a las conductas
descritas en el articulo 365 del mismo Cédigo.

Por altimo, cabe preguntarse si el hecho de que el autor de un robo violento haya
atentado sexualmente en contra de mds de una persona tiene alguna incidencia en la
determinacién de la pena aplicable. Durante los dltimos afios de vigencia de la figura
andloga en Espafla, parte de la doctrina —al parecer con un cierto apoyo jurisprudencial—
sostenfa que en caso de que existiera una pluralidad de violaciones, deberfa apreciarse un
delito complejo de robo con violacién en concurso con cada una de las violaciones que se
hubieran realizado.?> En un sentido similar se ha pronunciado, entre nosotros, Garrido,
quien afirma que si en el robo se cometen varias violaciones, “con un solo abuso sexual
se conforma el delito de robo con violacién; las otras violaciones constituyen delitos
independientes que deben ser castigadas en concurso real o material con aquél”. 4

La opini6én mayoritaria, en cambio, sostiene que el cimulo de violaciones no afecta
la calificacién del delito y que el exceso debe tomarse en cuenta para la determinacién
de la pena, conforme lo dispone el articulo 69 del Cédigo Penal.*” Este criterio, que
también acogen algunos fallos recientes de nuestros tribunales,’® es congruente con la
propia redaccién del articulo 433 N° 1, que sitta a la apropiacién como nicleo de la
figura que allf se describe, y con la necesidad de aplicar integralmente el principio zon

4 Cfr. Bajo Fernandez, M., Manual de Derecho Penal. Parte especial, cit., p- 83.
46 Garrido, M. Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 203.
47 Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 371.

48 Asf, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, de 13 de enero
de 2005, en Boletin del Ministerio Piiblico, N° 22, marzo de 2005, pp. 60-75.
49 Bullemore-Mackinnon, Curso de Derecho Penal, cit., 111, pp- 108-109.
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bis in idem. En relacién con esto dltimo, conviene tener en cuenta que si la violacién forma
parte de la descripcién de la figura, cualquier acto susceptible de ser calificado como tal
no podria ser tomado en consideracién para perjudicar la situacién del imputado, por
impedirlo la disposicién del inciso primero del articulo 63 del mismo Cédigo.

ASPECTOS SUBJETIVOS

Puesto que el robo y la violacién sélo pueden cometerse dolosamente, forzoso es
concluir que la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal presupone que
el individuo haya actuado con voluntad de apropiarse de una cosa mueble ajena y con
voluntad de acceder carnalmente a la victima. Pero este planteamiento en modo alguno
quiere decir que ambas voluntades deban existir desde que comienza la actuacién del
sujeto. En efecto, el nicleo de la figura es el robo, de modo que lo Gnico que cabe exigir
desde el inicio, es el dnimo de apropiacién. El propésito de agredir sexualmente a la
victima, en cambio, puede surgir con posterioridad, como lo demuestra el empleo de
la férmula “con ocasién”.3® Por el contrario, si la voluntad de apropiarse de un objeto
surge una vez consumado el acceso carnal o durante su realizacién, no cabe apreciar la
figura de robo con violacién.’!

Ademds del dolo, el tipo de robo con violencia o intimidacién en las personas exige
la concurrencia de d@nimo de lucro. En otras palabras, por expresa disposicion de la ley el
autor de aquel delito debe actuar motivado por un interés pecuniario, es decir, el pro-
pésito de obtener una ganancia o utilidad econémicamente apreciable, para sf o para un
tercero. Esta exigencia, por cierto, también rige en el caso del robo con violacién.>?

Un amplio sector de la doctrina (aunque minoritario en la actualidad) considera
que, ademds del dolo, el delito de violacién exige la concurrencia de un elemento sub-
jetivo del tipo consistente en un dnimo libidinoso o propésito de obtener una satisfaccién
sexual.’® En nuestro concepto, el solo hecho de que el tipo no contenga una exigencia
especial en tal sentido, es motivo suficiente para descartar la pretensién de incluir por
via interpretativa un elemento que la ley no demanda (restringiendo de ese modo,

50 Segtin Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 369: “con la voz
ocasién se destaca que no se requiere el designio anticipado (una suerte de premeditacién) de matar cuando
se ha planeado cometer el delito”.

5! Este era el criterio predominante en Espafia con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo
Penal de 1995. Cfr. Bajo Fernandez, Manual de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 82; Vives Antén, “Delitos
contra la propiedad”, cit., p. 842.

52 Segtin De Vicente Martinez, E/ delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, cit., p. 69, este
elemento subjetivo es tan esencial al delito de robo con violencia o intimidacién que queda destipificada
la conducta del sujeto activo cuando el 4nimo de lucro se halle ausente de la intencién de éste. En general
sobre el tema, con una opinién critica a la exigibilidad de este elemento, Mufioz Clares, E/ robo con violencia
0 intimidacion, cit., pp. 235-255.

53 Entre varios otros, Mufioz Conde, F. Derecho Penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, p. 185. Un punto de vista distinto, muy bien fundado, puede consultarse en Monge Ferndndez, A.,
Los delitos de agresiones sexuales violentas, cit., pp. 113-116.
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injustificadamente, el dmbito de proteccién de los intereses sexuales de la victima).
Corrobora este planteamiento el hecho de que otros tipos del mismo titulo en que se
encuentra ubicada la violacién si contengan exigencias de orden subjetivo, como, por
ejemplo, la figura contemplada en el articulo 366 quiter, la cual requiere que el individuo
actde “para procurar su excitacién sexual o la excitacién sexual de otro”.

El argumento de que el dnimo lascivo es normalmente inherente a la propia naturaleza
del acto sexual no resulta admisible, porque los casos —para nada excepcionales, segin lo
demuestran investigaciones recientes— en que el acceso carnal es realizado obedeciendo
a otras motivaciones (por ejemplo, venganza, el simple interés de humillar a la victima
o la pretensién de demostrar hombria frente a un grupo) e incluso los casos en que la
ejecucién de aquel comportamiento produzca rechazo o desagrado (como cuando el sexo
de la victima no se corresponde con la orientacién sexual del hechor), también apare-
cen captados por la locucién tener acceso carnal, con que la ley describe la conducta, de
modo que excluirlos del dmbito de la punicién significarfa interpretar esas expresiones
en contra del sentido que claramente fluye de su texto.’® Desde otra perspectiva, la
exigencia de un dnimo lascivo implica desvirtuar el claro sentido de proteccién de la
integridad sexual que ostenta el delito de violacién, transformdndolo en una instancia
para penalizar la satisfaccién de deseos sexuales por parte de un individuo, cosa que,
por cierto, carece de sustento, tanto en la letra como en los antecedentes sistemdticos
e histéricos del tipo.

ITER CRIMINIS

La opinién dominante en relacién con el tema puede resumirse de la siguiente forma:
a) las disposiciones que permiten el castigo de las etapas anteriores a la consumacién son
aplicables al robo con violacién; b) al igual que en el caso del robo con homicidio, si las
dos acciones que exige el precepto no van mds alld de un principio de ejecucién, estamos
en presencia de una tentativa;’> c) tiene aplicacién lo dispuesto por el articulo 450 inciso
primero del Cédigo Penal, segiin el cual los delitos contemplados en el pirrafo segundo
del Tftulo IX del Libro II del Cédigo Penal “se castigardn como consumados desde que se
encuentren en grado de tentativa”.

Hay, obviamente, posiciones disidentes, como la que postula que si bien el acto de
apropiacién puede no haber alcanzado la consumacién, serd menester que la conducta

54 Tampoco parece correcto descartar la exigencia de aquel d4nimo lascivo, como lo hace Carmona
Salgado, C., “Delitos contra la libertad sexual”, en Cobo Del Rosal (dir.), Curso de Derecho Penal Espaiiol.
Parte Especial, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 306, argumentado que éste “ya estarfa abarcado por el dolo”,
porque para que tal cosa fuera efectiva se requerirfa que el tipo contuviera una exigencia de orden objetivo,
a la cual referir el conocimiento y la voluntad inherentes a dicho componente subjetivo, lo que, por cierto,
tampoco se da en el tipo de violacién.

55 En este sentido, Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 370. Vivanco, J. E/
delito de robo con homicidio, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 58-59. Cfr. Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia
Chilenas, Cédigo Penal, Editorial Juridica de Chile, afio 1995, p. 183.
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delictiva que califica a dicha accién si esté consumada,’® criterio que no encuentra aco-
gida entre nosotros, como lo demuestran algunos pronunciamientos judiciales recientes
que consideran aplicable la figura de robo con violacién, aunque el acceso carnal no haya
alcanzado a perfeccionarse.”’

Estos planteamientos no sélo son cuestionables en atencién a los fundamentos que los
inspiran, sino también porque conllevan el peligro de hacer extensivo el castigo a limites
francamente inaceptables. Asi, por ejemplo, en una causa que llegé a conocimiento de la Corte
Suprema, se impuso la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal, al autor de
una violacién, a pesar de que no se apropi6 de cosa alguna, debido a que el objeto que tuvo en
mente sustraer simplemente no existfa: un caso de tentativa absolutamente inidénea.>®

Lo cierto, sin embargo, es que el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal exige que tanto
la apropiacién como el acceso carnal se encuentren consumados. Esta conclusién fluye clara-
mente del hecho de haberse utilizado el verbo comerer en conjunto con el vocablo ademds, lo
cual implica que homicidio y violacién deben estar sujetos a los mismos requisitos. No cabe,
pues, aplicar la figura si hay acceso carnal, pero no se consuma la apropiacién; y tampoco
cuando hay apoderamiento de una cosa, sin que haya penetracién. Menos cabrd aplicarla
cuando ninguna de las dos conductas hubiere alcanzado la consumacién.

Tratandose de un asunto que atafie a la redaccién del precepto y no a su naturaleza,
los planteamientos recién esbozados tienen validez, indistintamente, sea que el robo con
violacién lo miremos como un delito independiente, sea que lo consideremos una regla de
penalidad.

Por lo que respecta a la posibilidad de aplicar a esta figura la norma del articulo 450
inciso primero del Cédigo Penal,’® ademds de los argumentos ya sefialados para afirmar la
necesidad de que tanto el robo como la violacién se encuentren consumados, cabe agregar
que ambas disposiciones —como ya se explic6— obedecen a un mismo fundamento: la nece-
sidad de establecer un trato mds severo para lograr que disminuyan las tasas de comisién
del delito de robo con violencia o intimidacién en las personas. En estas circunstancias, la
aplicacién de la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal, a quien s6lo ha
dado comienzo a la ejecucién de las conductas que allf se describen, implicarfa una abierta
contravencion al principio non bis idem.

56 Figari, R. E., Robo. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Editorial Mediterrdnea, Cérdoba, 2006,
pp. 129-130.

57 Ver, por ejemplo, sentencia de 24 de enero de 2007, del Primer Tribunal de Juicio Oral de Santiago,
en Boletin del Ministerio Priblico N° 31, junio, 2007, pp. 215 y ss., con comentario a favor de Cristébal
Bonacic Midane.

58 Sentencia de la Corte Suprema de 10 de julio de 2002 y sentencia condenatoria del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Villarrica, de 30 de junio de 2003, en Boletin del Ministerio Pithlico N° 16, octubre
de 2003, pp. 101-106, con comentario a favor de Marfa Elena Santibdfiez, quien, siguiendo al profesor
Enrique Cury, afirma que la tentativa no sélo es punible cuando se realiza contra un objeto existente, sino
también cuando se hace contra uno inexistente o con medios inidéneos, siempre y cuando la realizacién de
la accién interrumpida haya sido capaz de crear en un observador razonable la impresion de que su ejecucién
dafié o puso en peligro el bien juridico protegido por el derecho penal.

59 Por cierto, pasando por alto su manifiesta inconstitucionalidad.
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AUTORIA Y PARTICIPACION

Sea que se estime que el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal contempla un tipo
auténomo de robo con violacidn, sea que se considere que aquél establece una regla de
penalidad, la sancién all{ prevista s6lo puede ser impuesta a quien ha tenido intervencién
en calidad de autor en los dos hechos que la norma describe, descartdndose su aplicacién
en caso de que la intervencién de una persona se limite a uno solo de tales hechos y
también cuando un individuo interviene como autor en uno y como participe en el otro.
Ello obedece a que el precepto que comentamos exige que el robo y la violacién hayan
sido cometidos por la persona que debe soportar el castigo.

En caso de concurrir varias personas a la ejecucion de los hechos, no es necesario
que cada una de ellas haya realizado en su integridad todos los actos que los tipos de
robo y violacién requieren. Lo decisivo serd que el imputado pueda ser considerado
autor del robo y autor de la violacién, de acuerdo con las hipdtesis que describe el
articulo 15 del Cédigo Penal.®® Por este motivo, tienen razén aquellas sentencias que
han declarado que no es necesario que todos los intervinientes tomen parte en el acceso
carnal, siempre que hubieren realizado otro de los actos que el tipo exige, por ejemplo,
el empleo de fuerza.!

Lo mismo cabe decir respecto de la opinién que sostiene que la pena del articulo 433

N° 1 es aplicable a quien teniendo conocimiento de la violacién, no la evita,

siempre,
por cierto, que se den los requisitos necesarios para considerar que los hechos positiva-
mente ejecutados convierten al individuo en autor, sin que baste la pura constatacién
de que tuvo conocimiento de la realizacién del acceso carnal.

Mientras que el sujeto pasivo del delito de violacién es tanto el hombre como la
mujer —as{ lo deja claramente establecido el art. 361 inciso segundo del Cédigo Penal
al utilizar el vocablo persona—, el sujeto activo sélo puede ser un varén. Esto dltimo
deriva de que la conducta tipica aparece sefialada, en ese mismo precepto, con la férmula
verbal acceder carnalmente, comportamiento del que sélo es capaz una persona de sexo
masculino. Pese a ello, no existe inconveniente para que una mujer asuma la condicién
juridica de autora, si se encuentra en alguna de las situaciones descritas en el articulo
15, como tampoco habrd obstdculo para que —en esas mismas circunstancias— se aplique
a su respecto la pena prevista por el articulo 433 N° 1, ambos del Cédigo Penal.®3

60 Cfr. sentencia de la Corte Suprema, de 31 de enero de 2001 (Rol N° 3608-00), considerando sexto.

61 Este es el criterio que tradicionalmente han mantenido los tribunales chilenos. Cfr. Etcheberry, A.
E/ derecho penal en la jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1987, II, p. 522. Lo acoge, en fecha
mds reciente, una sentencia de la Corte Suprema de 4 de septiembre de 2003 (Rol N° 2776-03).

62 En este sentido, Politoff-Matus-Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 371. El
mismo criterio adopta una sentencia de la Corte Suprema de 27 de enero de 2005 (Rol N° 3372-04), con-
siderando quinto.

63 Asf lo reconoce una sentencia de la Corte Suprema de 4 de septiembre de 2003 (Rol
N° 2776-03).
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CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD PENAL

Un punto muy controvertido en relacién con la figura de robo con violacidn es el de si
son aplicables respecto de ella las agravantes especiales que contempla el articulo 456 bis
del Cédigo Penal. De un modo general, Mera Figueroa sostiene que tales circunstancias
no son aplicables al robo con violencia o intimidacién, en especial a las formas calificadas
que establece el articulo 433 N°1 del Cédigo Penal, porque el mayor desvalor de estas
figuras complejas absorbe el plus de injusto que pudieren representar dichas agravantes.
Este planteamiento se funda en que fue una misma ley la que introdujo el articulo 456
bis y la que establecié un aumento draconiano de las penas aplicables al delito de robo
con violencia o intimidacién en las personas, de modo que las agravantes contempladas en
aquel articulo s6lo deberfan resultar aplicables a los delitos de hurto, robo con fuerza en
las cosas y robo por sorpresa.®t

Refiriéndose especificamente a la agravante de pluralidad de malhechores que contempla
el articulo 456 bis N° 3 —pero utilizando una linea argumental que, entendemos, también
es vilida para los otros numerales del mismo articulo— De la Fuente, acertadamente, sos-
tiene que aquella circunstancia debe interpretarse en conexién con su fundamento y como
una modalidad especifica de la agravante de alevosfa. Ello implica que ha de excluirse su
aplicacién en los casos en que sea verificable la ausencia de peligro para la victima, como
cuando el robo ocurre en lugares desocupados, y que incluso, en situaciones de proximidad
con la victima, la agravante debe ser desechada si la pluralidad de intervinientes no ha
determinado un mayor peligro para ella. Si el riesgo para la victima es el fundamento de la
agravante, ésta no puede aplicarse cuando la sancién asignada al delito cometido considera
ya una situacién especial de peligro para el ofendido, o incluso la lesién de su integridad
fisica, como ocurre en los delitos de robo con violencia o intimidacién, particularmente en
sus modalidades calificadas.®

La tendencia en la praxis judicial apunta hacia la aplicacién de las agravantes del articulo
456 bis del Cédigo Penal a la figura de robo con violacidn, sin plantearse siquiera una eventual
relacién de absorcién o de incompatibilidad entre ésta y aquéllas. En el caso de la agravante
del numeral 1 de aquel articulo, consistente en “ejecutar el delito en sitios faltos de vigilancia
policial, obscuros, solitarios, sin trdnsito habitual o que por cualquiera otra condicién favorezcan
la impunidad”, se ha declarado que ella prima sobre la agravante general contemplada en el
articulo 12 N° 12 del mismo Cédigo en razén de su especialidad.®® Asimismo, los tribunales

han aplicado la agravante alevosfa sin ninguna clase de cuestionamiento.®’

64 Mera Figueroa, J., Hurto y robo, cit., pp. 143-147.

5 De la Fuente, F. “Delitos contra intereses instrumentales”, en Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo 1bdiiez, N° 2, 2005, pp. 595-597.

66 En este sentido, sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, de 22 de abril de
2005, en Boletin del Ministerio Pitblico N° 24, septiembre de 2005, pp. 57-69.

67 Asf lo hace una sentencia de la Corte Suprema de 14 de noviembre de 2000 (Rol N ° 2.860-00), con
voto disidente que no se refiere especificamente a la inaplicabilidad de esta agravante.
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Respecto de la agravante del articulo 12 N° 6 del Cédigo Penal, esto es, la de abusar
el sujeto de la superioridad de su sexo o de sus fuerzas, en términos que el ofendido no
pudiera defenderse con probabilidades de repeler la ofensa, los tribunales —acertadamente
por cierto— han declarado que dicha circunstancia no puede aplicarse respecto de la figura de
robo con violacién, por ser inherente o consubstancial a ella, de modo que un agravamiento
de la pena por aquel concepto vulnerarfa el principio zon bis in idem.®

Es comin que los tribunales apliquen respecto de la figura de robo con violacién la
agravante de ensafiamiento que prevé el articulo 12 N° 4 del Cédigo Penal, decisién que
en principio no merece reparos.” Sin embargo, es preciso ser extremadamente cauteloso
en cuanto a la apreciacién de los hechos que se considerardn como “aumento del mal del
delito” o como “males innecesarios para su ejecucién”, como lo exige aquella disposicién,
porque tales hechos podrian estar incluidos en alguna otra de las hip6tesis que contempla
el articulo 433 (homicidio, lesiones, retencién) y, en ese caso, no tendria lugar el efecto
agravatorio, por impeditlo el articulo 63 inciso primero, parte final del Cédigo Penal.

Por Gltimo, no existe un criterio uniforme sobre la procedencia de aplicar la agravante
de reincidencia especifica. As{, un fallo que data de 2005 declaré que no procede aplicar
dicha circunstancia cuando el imputado de robo con violacidn fue condenado anteriormente
por el delito de r0bo con fuerza en las cosas, ya que mientras en este Gltimo delito s6lo resulta
afectada la propiedad, en el primero se vulnera, ademds, la seguridad personal y la libertad
sexual de la victima, lo cual impide considerar que ambas infracciones son de la misma
especie, como lo exige el articulo 12 N° 16 del Cédigo Penal.”® Poco antes la Corte Suprema
habfa declarado exactamente lo contrario, es decir, que el robo con fuerza en las cosas y
el robo con violacién son de la misma especie, en razén de caracteres comunes que ellos
presentan: una misma conducta, definida en el articulo 432 del Cédigo Penal y el hecho
de que ambos traen aparejado un debilitamiento de la defensa privada.”!

Segin nuestra opinién la improcedencia de aplicar la agravante de reincidencia a la
persona que es condenada de acuerdo con el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal tiene que
ver con el imperativo de asegurar el respeto por el principio #on bis in idem. En efecto, si ya
es cuestionable aplicar respecto de cualquier delito una agravante, como la de reincidencia,
que no se funda en un mayor injusto o en una culpabilidad mds intensa, sino en razones
estrictamente utilitarias vinculadas con la idea de necesidad de la pena, la aplicacion de esa
circunstancia frente a una figura que obedece a idéntico fundamento resulta francamente
inadmisible.

68 As{ lo han manifestado una sentencia de la Corte Suprema de 17 de enero de 2001 (Rol N° 2146-00)
y un fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Chilldn, de 7 de agosto de 2006, en Boletin del Ministerio
Piiblico N° 23, diciembre 2006, pp. 229 y ss., con comentario a favor de Silvia Pefla Wasaff.

% Entre los pronunciamientos mds recientes, ver sentencia condenatoria del Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Colina, de 16 de enero de 2007, en Boletin del Ministerio Piiblico N° 31, junio 2007, pp. 68-85.

70 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, de 22 de abril de 2005, en Boletin del
Ministerio Piiblico N° 24, septiembre 2005, pp. 57-69.

71 Voto de mayorfa de la sentencia de la Corte Suprema de 17 de enero de 2001 (Rol N° 3265-00). Un
voto disidente mantiene el criterio opuesto, es decir, que robo con fuerza en las cosas y robo con violacién
no son delitos de la misma especie.
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CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LA FIGURA

La existencia de la figura de robo con violacién trae consigo una serie de consecuen-
cias francamente inaceptables desde la perspectiva de los criterios de proporcionalidad
que deberfa albergar el sistema. Asi, por ejemplo, resulta incomprensible que el hecho
de cometer un robo acompafiado de una violacién tenga asignada una penalidad mds
alta que cualquiera de los delitos que atentan contra la vida y la salud, en circunstan-
cias que un minimo de prudencia legislativa deberfa poner estos intereses por sobre la
integridad sexual y la propiedad. El despropdsito en que incurre el legislador chileno
lleva —entre otras consecuencias, igualmente inaceptables— a castigar con presidio mayor
en su grado medio, al que mate a dos personas en una situacién de concurso ideal —puesto
que aquélla es la pena mayor asignada al delito de homicidio simple—, en circunstancias
que si s6lo violara a una de tales personas y robara algo perteneciente a la otra, se harfa
acreedor a una pena que va de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo
calificado.”?

Asimismo, resulta incomprensible que las figuras de robo con violacién y violacién
con homicidio compartan los grados superiores de su respectiva penalidad, a pesar de
que en el primer caso la vida sélo enfrenta un riesgo y en el segundo ella experimenta
una lesién efectiva. Tanto o mds sorprendente es el hecho de que el robo con violaciin, y
el robo con violacion y homicidio estén sometidos al mismo marco penal, sobre todo si se
considera que en el segundo de los casos nombrados es perfectamente factible que el
homicidio sea més de uno.”?

Igualmente criticable es el hecho de que la comisién de un robo, algo completa-
mente ajeno a la violacidn, altere las valoraciones en que se funda este dltimo delito. Asf,
por ejemplo, la violacién de una persona menor de catorce aflos, que el Cédigo Penal
chileno considera en general mds censurable que la violacién de una persona mayor de
esa edad, resulta equiparada con este Gltimo delito cuando el autor comete ademds un
robo, situacién que carece por completo de fundamento.

CONCLUSIONES

a) En relacién con la naturaleza de la figura, no cabe hablar de un #ipo de robo con
violacién, pues lo que el articulo 433 del Cédigo Penal consagra es una regla de
penalidad aplicable a la persona que ha ejecutado ambas acciones en un mismo
contexto situacional.

b) Esta disposicién tiene como tnico fundamento razones de politica criminal vincu-
ladas con el propésito de establecer un trato mds severo para el robo con violencia

72 Articulos 75, 391 N° 2 y 433 N° 1 del Cédigo Penal.
73 Segtin la forma en que la praxis judicial aplica el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal. Cft. sentencia
de la Corte Suprema de 17 de enero de 2001 (Rol N° 2146-00).
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)

d)

e)

o intimidacién, con un claro sentido preventivo-general, sin implicar un incre-
mento de lo ilicito o de la culpabilidad.

En estas circunstancias, la aplicacién de la pena prevista en el articulo 433 N° 1
del Cédigo Penal a quien ha cometido un robo y una violacién, es una forma de
instrumentalizar al individuo, lo que pone de manifiesto su inconstitucionalidad.
En caso de estimarse —en contra de lo que aqui se sostiene— que la figura de robo
con violacién es aplicable, habrd de tenerse en cuenta que ella aparece estructu-
rada en torno a la nocién de robo y que éste ha de preceder al acceso carnal, de
modo que deberdn excluirse del 4mbito de la figura aquellos casos en que la deci-
sién de apropiarse de un objeto surge durante la realizacién del atentado sexual.
Asimismo, serd preciso tener en cuenta que la voz violacién alude tanto al delito
del articulo 361, como al tipo contemplado en el articulo 362, ambos del Cédigo
Penal, pero no as{ a la hipétesis prevista en el articulo 365 bis del mismo Cédigo,
y que la figura capta aquellos casos en que ocasién de un mismo robo se comete
mds de una violacién.

En el mismo supuesto anterior, habrd de tenerse presente, ademds, que la figura sélo
es aplicable cuando la apropiacién y el acceso carnal se encuentren consumados; que
s6lo podria ser aplicada al autor de tales conductas; y que no tienen vigencia res-
pecto de ella las agravantes que prevé el articulo 456 bis del mismo Cédigo. Estos
planteamientos tienen validez sea que el robo con violacién lo miremos como un
delito independiente, sea que lo consideremos una regla de penalidad.

Tanto en razén de su falta de fundamentos, como en atencién a los excesos a que
puede conducir y a las consecuencias francamente inaceptables que trae consigo
desde la perspectiva de los criterios de proporcionalidad, resulta evidente la nece-
sidad de proceder a la derogacién de la figura de robo con violacién.
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